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AFRONDING VAN DE PARLEMENTAIRE ENQUÊTE BOUWSUBSI Dl ES
delegatie als waarborg bij het  maken van a .m .v .b .’s), daar­
tegen geen bezwaar.
5. Conclusie
De schriftelijke en mondelinge gedachtenwisseling tussen 
Tweede Kamer en kabinet  — het laatste in het debat  door  
wel vijt bewindslieden vertegenwoordigd — heeft  u i teraard  
geen hem elbes to rm ende  nieuwe theorieën opgeleverd. Dat 
ware ook  niet passend geweest in het kader van een discus­
sie tussen politieke gezagsdragers en volksvertegenwoordi­
ging. Het belang van de discussie is dat met betrekking to t  
een aantal onderw erpen  een heldere u i teenzet t ing  is gegeven 
van de ontwikkeling  van de gedachten en de lijn die daarin 
valt te onderkennen .
Nogmaals is vastgesteld dat de rechtsgevolgen van algemeen 
verb indende voorschrif ten en beleidsregels elkaar nog 
slechts weinig on t lopen .  Hoe de desalniet temin wenselijke 
helderheid  ten aanzien van het rech tskarak ter  van de subsi- 
dieregelgeving to t  s tand zal worden gebracht,  m oet  nog 
worden afgewacht.  De regering zou zich er van af kunnen  
maken door  in de wet overal ‘bij algemene maatregel van 
b e s tu u r ’ te vervangen door:  bij of  krachtens  algemene m aa t­
regel van bestuur. Het andere uiterste is een minutieus  o n ­
derzoek van alle regelingen, inclusief de toelichtingen en de 
begeleidende circulaires en zo nodig hernieuwde vaststel­
ling van de inhoud daarvan op het gewenste niveau. De 
praktijk zal daar ergens tussen zit ten.  In ieder geval zal een 
bezinning nodig zijn op de criteria die gehanteerd moeten  
worden bij het door  het kabinet toegezegde ‘‘nagaan welk 
het meest aangewezen niveau van regelgeving is, met name 
ook gelet op uitvoerbaarheid en doelmatigheid van regelge­
ving '’. De ontwikkeling van de gedachten daarover is nog 
volop aan de gang. Zo kwam in de algemene vergadering van 
de Vereniging voor Adminis tra t ief  Recht van 29 april j.1. 
naar aanleiding van het preadvies van prof. mr E.M.H. 
Hirsch Ballin en van mr J.H. van Kreveld de vraag aan de 
orde in hoeverre voor subsidiëring een wettelijke grondslag 
vereist is. Bij de uitwerking van de toezeggingen van de re­
gering zal grotendeels gelijk op kunnen worden gewerkt met 
het tot  stand brengen van de regeling van subsidiëring in de 
Algemene wet bestuursrecht.  Het hiervoor genoemde pre­
advies gunde ons al een blik in de keuken waar deze regeling 
wordt  voorbereid. Zijn de criteria eenmaal geformuleerd,  
dan zal de concrete  uitwerking van de toepassing er van nog 
een niet onaanzienlijke operatie  kunnen worden.
De rechter en de wet
C.A.J.M. Kortmann
1. Het laatste jaar hebben enige rechterlijke uitspraken de 
nodige opschudding  veroorzaakt  bij politici, jur is ten en an­
dere belangstellenden. De Centrale Raad van Beroep toetste  
de (toepassing van) een aantal sociale verzekeringswetten 
aan artikel 26 van het IV B P R 1 ). De financiële gevolgen van 
deze ju r isprudentie  belopen wellicht miljarden. Overwogen 
is het  IVBPR op te zeggen en vervolgens opnieuw verdrags­
partij te worden met een voorbehoud  op artikel 2 6 2 ). Men 
kan van deze jur isprudentie  vinden wat men wil, echt  nieuw 
of schokkend  is zij uit s taatsrechteli jk  oogpun t  niet. De 
rechter  is immers reeds lang bevoegd de toepassing van na­
tionale voorschrif ten  te toetsen aan een ieder verbindende 
verdragsbepalingen. De vraag rijst hoogstens welke verdrags­
bepalingen een ieder verb indend zijn. In het algemeen 
neem t men aan dat de rechter  daarover beslist. Mij lijkt 
(nog steeds) te verdedigen dat ook de nationale wetgever 
bevoegd is een verdragsbepaling al dan niet als een ieder ver­
bindend te kwalificeren. Immers,  het vo lkenrecht  eist geen 
nationale erkenning van een ieder verb indendheid  en de 
G ro n d w et  wijst in de artikelen 93 en 94 geen (exclusieve) 
in te rp re ta to r  aan. Zou de wetgever een verdragsbepaling ui t­
drukkelijk niet een ieder verbindend verklaren, dan zou de 
rechter  daaraan gebonden geacht kunnen  w o rd e n 3 ). Een an­
dere mogelijkheid zou zijn dat de wetgever zich zelf de be­
voegdheid v o o rb eh o u d t  te bepalen of  een verdragsbepaling
een ieder verbindend is. In diverse andere Europese landen 
is de rechter  niet de enige in te rp re ta to r  van de aard van ver­
dragsbepalingen, ook al erkent  men ook daar de mogelijk­
heid van een ieder verbindendheid  van die bepalingen.
Zo stelt de Franse Conseil d ’Etat  in een aantal gevallen een 
prejudiciële interpretatievraag aan de regering onder  andere 
om te voorkom en  dat de Conseil het buitenlands beleid van 
de regering doorkruist .  Ook mogelijke binnenlandse pro­
blemen kunnen tot een dergelijke prejudiciële vraag aanlei­
ding geven.
Hoe dat ook zij, in de uitspraken van de CRvB over de so­
ciale verzekeringswetgeving was er geen sprake van enige 
aanduiding door  de formele wetgever dat hij artikel 26 
IVBPR niet een ieder verbindend achtte.  De rechter  was al­
dus geheel vrij in zijn interpreta t ie  van het artikel. Als ge­
volg daarvan kreeg de wetgever een (kostbare)  veeg uit de 
pan. Ik laat hier in het midden of  de rechter  uit de door 
hem verrichte toetsing de consequenties  moest  t rekken die
1) Zie voor een overzicht: A.W. Heringa, Effectuering van sociale 
grondrechten, NJCM-bulletm 1988, p. 301 e.v..
2) Ibidem, blz. 306.
3) Vgl. C.A.J.M. Kortm ann, Interpretatie van bepalingen van ver­
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hij heeft  ge trokken.  Vast staat slechts dat hij bevoegd was 
to t  wat hij uitsprak.
2. Onlangs veroorzaakte  een kort  geding-vonnis van de Pre­
sident van de Haagse R ech tbank  van 11 augustus 1988 we­
derom com m otie .  Deze o n ts tond  niet zozeer vanwege de fi­
nanciële gevolgen als wel vanwege het feit dat de president 
(de toepassing van) een aantal bepalingen van de H arm oni­
satiewet collegegelden in strijd acht te  met  artikel 43 van het 
S ta tu u t  en de staat  verbood  een aantal formeel-wetteli jke 
bepalingen toe te passen. Th.H. J o e k e s ( l id  Tweede Kamer) 
verweet de president “ bewondering voor dit staaltje van ju ­
ridisch sof isme” 4 ), E.C.M. Wagemakers (lid Eerste Kamer) 
m erk te ,  na zijn juiste beschouwingen inzake de niet terug­
werkende kracht  van de Harmonisat iewet  op: “ De genoem ­
de belangenafweging heeft  zowel in de Tweede als Eerste 
Kamer in het  openbaar  en met een uitvoerige motivering 
plaatsgehad door  225 (was iedereen aanwezig? C.K.) in be­
ginsel na vier jaar  afzetbare (afzetbaar? C.K.) volksvertegen­
woordigers, die op iedere beslissing voor iedere burger per­
soonlijk aanspreekbaar  (hoe,  en met welke gevolgen? C.K.) 
zijn. Z onder  al te veel argumentat ie  heeft  één, benoemde,  
niet afzetbare,  ook  tegenover de burgers volledig onafhan­
kelijke rechter  dat oordeel van het parlement  (en de rege­
ring, C.K.) terzijde wensen te s te l len” 5 ), waarna de au teur  
concludeert  dat de rechter  de wet niet had dienen te to e t ­
sen.
Blijkens berichten in T rouw  (13 augustus 1988) achten J.H. 
Prins en A.M. D onner  toetsing aan het S ta tuu t  juridisch on­
juist.
De vraag of  de president inderdaad zijn bevoegdheid te bui­
ten is gegaan verdient nadere analyse.
Dat de rechter  de wetten  niet aan de G rondw et  mag toetsen 
is buiten kijf. Artikel 120 Gw verbiedt hem dat. Of de rech­
ter (de toepassing van) wetten  aan rechtsbeginselen mag 
toetsen is blijkens de grondwetsgeschiedenis niet zeker. Ik 
ben geneigd nog steeds staande te houden  dat de grondw ets­
geschiedenis deze toetsing niet u i ts lu i t6 ). De president van 
de Haagse R ech tbank  wees de mogelijkheid van toetsing aan 
ongeschreven rechtsbeginselen echter  — nagenoeg ongem oti ­
veerd — af onder  verwijzing naar een arrest van het  Haagse 
H of  van 13 m aar t  1985, NJ 263.
Toetsing aan het  S ta tuu t  daarentegen ach t te  hij geoorloofd,  
voornameli jk  m et  een beroep op W.H. van Helsdingen, Het 
S ta tu u t  voor  het  Koninkri jk  der Nederlanden,  blz. 506-508. 
Het is bekend dat de to ts tandkomingsgeschiedenis  van het 
S ta tu u t  wijst in de richting van de mogelijkheid van toe t ­
sing. Minister K ernkam p gaf op een vraag terzake in het 
voorlopig verslag een ondubbelz innig  bevestigend an tw oord .  
De doctrine,  die hierna niet u i tp u t te n d  w ord t  besproken, 
dacht  en denk t  over deze kwestie verdeeld. G. van den 
Bergh7 ) s loot toetsing uit  op grond van de com m unis  op i­
nio over de onschendbaarhe id  van de wet die hij analogisch 
op de relatie to t  he t  S ta tu u t  toepaste .  R. K ranenburg8 ) 
meende  dat artikel 131, tweede lid Gw (oud)  niet geldt in 
relatie to t  het  S ta tuu t ,  daar de analogische toepassing als 
bepleit  door  Van den Bergh slechts geoorloofd is “ wanneer 
dezelfde grondgedachte  de vergeleken verhoudingen be­
heers t” . Naar zijn oordeel is een rechter  toetsingsbevoegd, 
tenzij he t  tegendeel u i td rukkel i jk  is bepaald. Ik ben het  met 
die opvatt ing eens9 ). Kranenburg  acht te  toetsing aan het 
S ta tu u t  overigens m inder  wenselijk.
De mijns inziens meest aanvaardbare argumenta t ie  tegen de 
toetsingsbevoegdheid is te vinden bij J. van der H o ev en 10) 
en C.W. van der P o t 1 1 ). In deze visie gold artikel 131, twee­
de lid, Gw (oud) ,  ook in relatie to t  het S ta tu u t ,  en wel via 
artikel 5, eerste lid. S ta tuu t ,  dat (onder  andere) inzake de 
ui toefening van de wetgevende m acht  inzake aangelegenhe­
den van het Koninkrijk  verwijst naar de G rondw et ,  als het 
S ta tuu t  daarin niet heef t  voorzien. Met name Van der Pot 
o n tk en d e  ech ter  niet dat  ook tegen deze opvatt ingen be­
zwaren bestaan.
Deze bezwaren zijn onder  de G ro n d w et  van 1983 slechts 
toegenomen. Op de eerste plaats bezigt de G ro n d w e t  niet 
meer de u i td rukk ing  “ de wetten  zijn onschendbaar" .  Zij 
verbiedt  slechts beoordeling van de grondwett igheid  van 
wetten.  Andere beoordelingen laat de G ro n d w e t  naar de 
tekst  en de grondwetsgeschiedenis toe. Op de tweede plaats 
is het  artikel inzake het  toetsingsverbod verplaatst .  In de 
oude G ro n d w e t  s tond  he t  in de afdeling “ Van de wetgeven­
de m a c h t” , in de nieuwe G ro n d w e t  is he t  te vinden in het  
h o o fds tuk  “ R ech tsp raak ” . Welnu, artikel 5, eerste lid, Sta­
tuu t ,  verwijst op geen enkele wijze naar rech tsprekende  be­
voegdheden, zodat  de bovengenoemde constructie  niet 
meer kan worden gebezigd. O nder  de nieuwe G ro n d w et  zijn 
de posit iefrechteli jke argum enten  con tra  toetsing u i te rm ate  
zwak geworden.
3. N eem t men eenmaal de toetsingsbevoegdheid aan, dan 
rijst de vraag of  artikel 43 S ta tu u t  een norm  is die s t rek t  ter 
bescherming van de belangen van de burgers. Men kan het  
artikel — zoals de Staat  bepleit te  — lezen als slechts een in­
s truc t ienorm . De president leest er ech te r  een waarborg- 
norm in. V oor  deze opvatt ing is veel te zeggen, daar ook het  
ongeschreven rechtszekerheidsbeginsel als waarborgnorm 
funct ioneer t ,  zij het  volgens zijn visie niet in relatie to t  de 
formele wet. Het k o m t  bovendien wel meer voor  dat een 
rechter  norm en  die zich aandienen als ins t ruc t ienorm en  
(bijvoorbeeld sociale g rondrech ten ,  EG-richtli jnen) op een 
gegeven ogenblik gaat beschouwen als waarborgnormen.
4) NRC 18 augustus 1988.
5) NRC 24 augustus 1988.
6) Vgl. C.A.J.M. Kortm ann, De Grondwetsherzieningen 1983 en 
1987, blz. 333 e.v., Deventer 1987.
7) NJB 1955, blz. 221 e.v., 703 e.v..
8) Nederlands Staatsrecht, blz. 294, Haarlem 1958.
9) In d i t  l ich t bezien en gelei op de monistische opvatt ing in Neder­
land inzake de werking van verdragen zou men kunnen stellen dat 
art. 94 GW niet een toetsingsbevoegdheid verleent, doch een in p r in ­
cipe algemene toetsingsbevoegdheid beperkt to t  die aan een ieder 
verbindende bepalingen!
10) NJB 1955, blz. 74 e.v.; blz. 338 e.v. RM Th 1959, blz. 375 e.v. 
( im plic ie t) .
11) Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, 7e dr.blz. 10 e.v..
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4. Na deze wat technisch-juridische beschouwingen verdie­
nen nog enige meer algemene gezich tspunten  inzake de ver­
houding  wet-rechter  de aandacht .
Naar mijn oordeel voeren diverse om standigheden  to t  ge­
rechtvaardigd rechterlijk “ activisme” .
Op de eerste plaats valt te wijzen op de traagheid (laks­
heid?) van de wetgever die niet bij m achte  is tijdig aan ver­
dragsverplichtingen te voldoen. Dit verschijnsel is zo lang­
zaamaan wel bekend en voert  to t  soms vergaande toetsing 
aan verdragsbepalingen. Als “ de po l i t iek” dat niet wenst,  
m oe t  zij maar — bij wet of desnoods G ro n d w e t  — duidelijk 
maken dat (bepaalde) verdragsbepalingen niet een ieder ver­
bindend zijn of  dat het  an tw oord  op de vraag of  zij dat  zijn 
niet (alleen) door  de rech ter  behoeft  te worden gegeven. En 
als de “ po l i t iek” geen rechterlijke toetsing aan het S ta tuu t  
wenst,  m oet  zij maar  uitvoering geven aan artikel 49 Sta­
tuut .  ín ieder geval heeft  de tijd daarvoor niet on tb roken .  
Ten tweede valt te wijzen op het feit dat de Kamers der Sta- 
ten-Generaal in juridisch opzich t  weinig tegenwicht meer 
bieden tegen de ambteli jke s toomwals  die, noodgedwongen  
(?), andere overwegingen nogal eens laat prevaleren boven 
juridische zuiverheid. (E rkende  goede) juris ten zijn er in de 
Staten-Generaal  nauwelijks meer te vinden, zeker in de 
Tweede Kamer. En als dan ook de Eerste Kamer het,  zoals 
bij de H arm onisa t iewet  het  geval was, laat afweten,  al dan 
niet onder  t i jdsdruk, heeft  de ambtenarij  nagenoeg vrij spel. 
Maar er is meer aan de hand. Zie ik het wel, dan verliest de
formele wet meer en meer een aantal van haar klassieke 
functies, te weten het bieden van relatief stabiele regels, op 
basis waarvan he t  bestuur  consis tent  kan of  m o e t  optreden .  
De wet is in een aantal gevallen een besluit geworden dat 
slechts van (zeer) tijdelijke aard is en aan de burger nauwe­
lijks meer stabiliteit  en rechtszekerheid  biedt. Men zou k u n ­
nen zeggen dat in een aantal gevallen de wet inhoudeli jk  het 
karakter  krijgt van bestuursbesluiten,  van beschikkingen ter 
uitvoering van een niet in formele besluiten vervat en nogal 
eens zwalkend regerings-“ beleid” . Ligt het dan niet in de re­
de dat de rechter  zo een wet, ondanks  haar formele status, 
gaat behandelen zoals hij andere bestuursbesluiten reeds 
lang tegemoet treedt? De laatste toets t  hij aan geschreven 
en ongeschreven recht  om willekeur tegen te gaan. V erpak­
ken van willekeur, van ernstige inbreuken op de rechtsze­
kerheid in een formele, niet toetsbare  wet, lijkt bestuurlijk 
gezien een effectieve oplossing. Doch een rechter  die daar­
voor  zonder  meer zou buigen vervult mijns inziens niet de 
taak waarvoor hij met name is aangesteld; rechtspreken vol­
gens het recht. Het is goed dat er rechters zijn die zich van 
die taak bewust zijn en daar naar handelen, ook al kom t 
daarbij soms enige juridische spitsvondigheid k i jken .1 2 )
12) Na afronding van deze bijdrage kwam het artikel van Henc van 
Maarseveen, NJB 1988, blz. 1039 mij onder ogen. Ik ben het daar­
mee grotendeels eens.
Regelgeving, toetsing aan ongeschreven 
recht en aansprakelijkheid naar Nederlands 
en Europees recht
H .J . Simon 
B.M.J. van der Meulen
1. De aanleiding voor de onders taande  beschouwingen 
vorm t een uitspraak van het  HvJ EG van 28 april 1988, ge­
geven in an tw oord  op prejudiciële vragen (art. 177 EEG-ver-
drag) gesteld door  het  College van Beroep voor  het  bedrijfs­
leven1).
Ten behoeve van de beperking van de zuivelproductie  in de 
Europese G em eenschap  is door  de Raad op 17-5-1977 Vo. 
1 0 7 8 /7 7 2 ) afgekondigd. Op basis van deze verordening is 
aan melkveehouders  onder  andere de mogelijkheid geboden 
tegen een bepaalde premie voor een periode van 5 jaar de 
aflevering van melk- en m e lkp roduc ten  te staken. Dit w ord t  
in Nederland de slom-regeling genoemd.
Bij Vo. 8 5 7 /8 4  van de Raad van 31 maart  19843 ) is he t  
stelsel van de superheffing ingevoerd. Aan melkveehouders  
zijn volgens bepaalde regels leveringsrechten toegekend op 
basis van de afgeleverde hoeveelheid melk in een bepaald re­
ferentiejaar (voor  Nederland 1983). Problem en doen zich
voor bij samenloop van deze beide regelingen. Melkveehou­
ders die door  deelname aan de slom-regeling in het referen­
tiejaar 1983 geen melk hebben geleverd, kregen ook geen le­
veringsrechten toegewezen. De superheffing heeft  dan in 
feite to t  gevolg dat de melkveehouderij  niet hervat kan wor­
den. V oor  deze gevallen is geen wettelijke voorziening ge­
troffen. In de Nederlandse Beschikking superheffing4 ) 
(hierna BSH) is een artikel 19 opgenom en dat de minister 
de bevoegdheid geeft voor  andere dan in de BSH voorziene 
gevallen aanspraken op heffingvrij te leveren hoeveelheden 
melk te erkennen.  Van deze bevoegdheid heeft  de minister
1) CBB 14 maart 1986, AB 1986, 576 m .n t JHvK
2) PB EG 1977, L 131, p. 1.
3)
4)
PB EG 1984, L 90 p. 13 
18 april 1984 Stcrt. 79.
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